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【問題提起】
　クロスボーダー（EUレベル）で事業活動を営むグループ企業は、グルー
プ内で連結納税あるいは損益相殺を行い、二重課税を防止して節税に努め
ている1）。一方、法人税等の直接税の分野はEU法上のハーモナイズがない
ため、EU構成国は課税自主権にもとづきそれぞれ国内法規定を有する。こ
のため、他の構成国に子会社または親会社を有するグループ企業のクロス
ボーダーな損失相殺をめぐり、構成国課税当局と納税者間でしばしば税務
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訴訟が展開されている。とりわけ、非居住会社と居住会社間の損失相殺を
認めない国内法規定がEU法上の「開業の自由」（EU運営条約49条）に抵触
するか否かについては、欧州司法裁判所に付託され、先決裁定が示される
事案が多く、なかでも2005年のマークス・アンド・スペンサー事件判決2）
は、リーディング・ケースとして、EU判例法や構成国の税制に大きな影響
を与えた。
　本件は、このマークス・アンド・スペンサー事件判決の「第二幕」とい
える事案である。2005年の判決後改正された英国国内法規定が、なお「開
業の自由に抵触する」と主張する欧州委員会は、2013年英国政府に対しEU
運営条約258条による義務不履行訴訟を起こした。欧州司法裁判所は、英国
の改正国内法規定が、比例性の原則の範囲を越え、「開業の自由」に抵触す
る「マークス・アンド・スペンサーの例外」に該当するという欧州委員会
の主張を斥け、同規定は「開業の自由」に抵触しないと結論づけた。本件は、
マークス・アンド・スペンサー事件判決の判断基準を再評価する大法廷判
決として注目されている。
【事実関係】
　英国では、損益振替型のいわゆるグループ・リリーフ制度により、グルー
プ企業の会社間の利益と損失の相殺が認められている。ところが、1988年
当時の「所得税・法人税法（ICTA）」では、グループ企業内の英国に居住
する子会社の損失との相殺を認めるものの、グループ企業であっても非居
住子会社の損失との相殺は認めていなかった。このため、英国に本社を置
き、EU域内で子会社を設立して大規模小売業を展開するマークス・アンド・
スペンサー社（Marks & Spencer）は、他の構成国に存する子会社の損失を
英国本社の益金との相殺を認めない国内法規定は開業の自由に抵触すると
（　　）２  
非居住会社の損失相殺に関する国内法規定が「開業の自由」に 
抵触しないとされた事例
 1） グループのトップとなる親会社に損益通算を帰属させる連結納税型（フラン
ス等）とグループ会社間で課税利益から損失相殺するグループ・リリーフ型（英
国等）があるが、いずれにしろ、クロスボーダーで損失相殺制度（越境型損失
相殺）を利用する場合、納税者と課税当局は緊張関係となる。
 2） Case C-446/03, Marks & Spencer v. Her Majesty’s Inspector of Taxes, [2005]
ECR I-10837, 13.12.2005,EU :C :2005 :763.　評釈として、上田廣美、貿易と関税
2006年10月号78-83頁。
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して、英国課税当局と争った。訴訟は欧州司法裁判所に付託され、2005年
12月13日、「非居住子会社が、その居住国において、損失が生じた会計年度
と前年度において損失控除の可能性が消尽している場合、ならびに当該子
会社自身またはその資産承継者が今後も損失控除される可能性がない場合
において、居住親会社に対して、非居住子会社が他の構成国で被った損失
を課税利益から控除することを認めない国内法規定は開業の自由に抵触す
る（C-446/03、同判決59段）」と判示した。つまり、（原則として）非居住
子会社との損失相殺を認めない国内法規定は公共の利益の目的により正当
化されるが、比例性の原則を越えればEU法に反するという例外（マークス・
アンド・スペンサーの例外）3）を示唆した。これが、いわゆるマークス・ア
ンド・スペンサー事件判決である。
　これを受け、英国政府は法改正を行い、ICTAは2006年４月１日、Finance 
Actの規定により修正され、クロスボーダー・グループ・リリーフもある一
定の条件のもとで認められるようになり、現行法である2010年法人税法
（CTA2010）に踏襲された。すなわち、損失を被った会社において損失が生
じた会計年度またはその前年度、ならびに将来の会計年度においても損失
控除の可能性が消尽していること（同法118条および119条⑴～⑶）、または
将来の会計年度に損失控除の可能性がないことを、損失が生じた会計年度
の「終了後直ちに（as at the time immediately after the end）」に定義される
こと（同法119条⑷）、これらを条件とした。
　ところが、2007年７月、欧州委員会は英国政府あての書簡で、マークス・
アンド・スペンサー事件判決後改正された国内法規定は、子会社の居住国
で当該子会社の損失控除のあらゆる可能性の消尽を条件として課しており、
それはとりわけ制限的な解釈に基づくもので、開業の自由に抵触する可能
 3）  C-446/03, para.55.「①非居住子会社が、その居住国において、損失が生じた
会計年度から損失を控除する可能性、ならびに第三者への損失譲渡や前年度の
子会社の益金から当該損失を控除する方法によって前年度から損失を控除する
可能性を消尽している、②外国子会社の損失を子会社自身または資産譲渡され
た第三者が将来の会計年度において、その居住国で控除される可能性がない、
これらの場合における制限的措置は目的達成のための必要な範囲を越えると当
裁判所は判断する。」①・②の条件が、Marks & Spencer Exception, No 
possibilities testと呼ばれている。
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性があること、さらに同規定は2006年４月１日以降しか適用されないと指
摘した。英国政府は反論を行い、両者の応酬は断続的に数年にわたり続き、
欧州委員会はEU法上の義務不履行として英国政府を欧州司法裁判所に提訴
し、2013年には、英国側として、ドイツ、スペイン、オランダおよびフィ
ンランドが訴訟参加するに至った。
【大法廷判決】
⑴　クロスボーダー・グループ・リリーフ適用の可能性と「確定的」な損
失の解釈
　欧州委員会は、CTA2010第119条⑷の規定は結果として、非居住子会社の
居住国（State of residence）の法律に損失の繰り延べ（losses to be carried 
forward）規定が定められていない場合と非居住子会社が損失の生じた会計
年度の終了前に（すでに）清算を開始している場合にかぎりクロスボー
ダー・グループ・リリーフが認められ、非居住子会社が取引を停止し会計
年度が終了したあとで清算が開始された場合には認められないとすれば、
クロスボーダー・グループ・リリーフの適用をうける可能性はほとんどな
いと指摘する（本判決15段、以下同様）。先例であるマークス・アンド・ス
ペンサー事件判決55段、「マークス・アンド・スペンサーの例外」の要件に
いう非居住子会社が居住国で損失控除を受ける可能性の有無は、（居住親会
社が）クロスボーダー・グループ・リリーフの請求を英国課税当局に申告
した時点で判断されるべきであり、非居住子会社がいまだ清算されていな
いことを理由に将来的に損失控除を受ける可能性があると判断すべきでな
い、と主張した（16段）。
　これに対し、英国政府は、「マークス・アンド・スペンサーの例外」が言
及する、非居住子会社が自らの居住国で将来的に損失控除を受ける可能性
がないという要件の判断はあくまで損失が生じた会計年度の終了時になさ
れるべきであると反論した（17段）。会社は通常、取引を継続する状態にお
いて次の課税期間に損失を繰り延べる可能性を有し、CTA2010第119条⑷の
規定は、損失が生じた会計年度の終了前に、（すでに）清算を開始した非居
住子会社の損失にかぎってクロスボーダー・グループ・リリーフを付与す
るものではない。損失の生じた会計年度の終了時に他のすべての証拠と合
わせて子会社を解散する意思は考慮されるべきである、と主張した（18段）。
（　　）４
 居住会社のみを対象とする連結納税制度が EU法上の「開業の自由」に 
抵触しないとされた事例
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　さて、欧州司法裁判所の判断は次のとおりである：
　CTA2010は、会社が被った損失を同一グループに属する他の会社の利益
と相殺するグループ・リリーフ制度を定めている。居住会社の損失だけで
なく、非居住会社の損失も、CTA2010第118条および第119条に定める条件
を満たす限りは、グループ・リリーフの対象として控除される。CTA2010
によるグループ・リリーフは会社にとって課税優遇措置（tax advantage）
となる。グループ内の他の会社の利益と直ちに相殺し、赤字会社（Loss-
making companies）の損失を迅速に処理することで、グループにキャッ
シュ・フロー・アドヴァンテージを付与するシステムである。したがって、
課税優遇措置が認められる際、居住子会社の損失と非居住子会社の損失の
間に取扱いの違いがあれば、他の構成国に子会社を設立することがグルー
プの親会社にとって妨げとなり、EU運営条約49条の「開業の自由」に対す
る制限を構成する。しかしながら、欧州司法裁判所の判例は、こうした取
扱いの違いは公共の利益における三つの理由、すなわち、①構成国間の課
税権限配分のバランスの必要性、②損失の二重利用防止の必要性、③租税
回避との戦いの必要性、により正当化されるとしてきた（21～24段）。本件
において、クロスボーダー・グループ・リリーフとしてCTA2010が定める
要件が、公共の利益の目的を達成するために適切かつ必要な範囲を越えて
いないかどうか、検討されなくてならない（21～25段）。
　先例であるマークス・アンド・スペンサー事件判決当時の英国国内法規
定は、非居住会社の損失をグループ・リリーフの目的で控除する可能性を
認めていなかった。当裁判所は、①非居住子会社が、損失を被った会計年
度およびその前年度に、損失が生じた居住国において損失控除の可能性が
消尽している場合、または②将来的な会計年度において、子会社自身また
は（資産承継した）第三者が居住する国で、外国子会社の損失控除を受け
る可能性が全くない場合において（いわゆるマークス・アンド・スペン
サーの例外）、クロスボーダー・グループ・リリーフを認めない国内法規定
は、「開業の自由」に抵触すると判示した。さらに、ある構成国において、
居住親会社が課税当局に対して、非居住子会社が上記のような「確定的
（deﬁnitive）な損失」4）を受けたことを表明した場合、親会社に対して非居
住子会社の損失を当該構成国における課税利益から控除する可能性を排除
することも「開業の自由」に反するとした（26～27段）。
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　本件国内法規定（CTA2010第118条・第119条⑴～⑶）は、マークス・ア
ンド・スペンサー事件判決55段が言及する状況の場合、居住親会社による
非居住子会社の損失控除を認めている。さらに欧州委員会は、CTA2010が
原則として非居住子会社の被った確定的な損失を居住親会社が控除するこ
とを認めている旨を周知しているにもかかわらず、居住親会社がクロス
ボーダー・グループ・リリーフを受けることはほとんど不可能であること
を理由として、CTA2010第119条⑷はEU運営条約49条に違反すると主張し
ている（28～30段）。
　CTA2010第119条⑷は、非居住子会社の被った損失が、「確定的」である
か否かを定義する日を、損失が生じた会計年度の「終了後直ちに」と規定
している。欧州委員会は、この規定の要件が、実務上、居住親会社は①子
会社の居住国の国内法に損失繰り延べ規定がない場合、および②損失を
被った会計年度の終了以前に当該子会社が清算を開始している場合、の二
つの条件に該当しないかぎり損失の控除が認められないので、非居住子会
社の損失につき居住親会社がグループ・リリーフを受けることはほとんど
不可能にちかいと主張する（31～32段）。
　しかし、①の条件は、CTA2010第119条⑷の比例性（の原則）を判断する
目的には不適切である。非居住子会社の被った損失は、マークス・アンド・
スペンサー事件判決55段が言及する、子会社の居住する構成国が損失の繰
り延べのあらゆる可能性を排除していることをもって、確定的な性質に該
当するとはいえない5）。このような状況では、親会社が居住する構成国は、
EU運営条約49条に違反せずクロスボーダー・グループ・リリーフを認めな
いことができる（33段）。
　②の条件について、CTA2010第119条⑷が、クロスボーダー・グループ・
リリーフを受ける居住親会社に対して、非居住子会社が損失の生じた会計
（　　）６  
居住会社のみを対象とする連結納税制度が EU法上の「開業の自由」に 
抵触しないとされた事例
 4） マークス・アンド・スペンサー事件判決56段（C-446/03, para.56）では、
「deﬁnitive」という表現はない。
 5） 判決文は「Case C-322/11,K,07.11.2013,EU :C :2013 :716, para.75 ~ 79」を注記。
K事件では、他の構成国に存する不動産売却によって生じた損失を納税者が居
住する構成国の課税利益から控除することを認めない国内法規定はEU法に反し
ないとされた事例。不動産売却損が生じた他の構成国の規則の特異性から生じ
る不利益な結果（＝税収減）に構成国は服しない、とされた。
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年度終了前に清算を開始していることを課している根拠を欧州委員会は証
明していない（34段）。当該規定において、非居住子会社の損失が、マーク
ス・アンド・スペンサー事件判決55段の言及する「確定的」か否かという
判断は、損失が生じた会計年度の「終了後直ちに」入手できる条件にもと
づいてなされなくてはならない。これは、損失が生じた会計年度の終了前
に子会社の清算開始する要件を課していない規定の文言からも明らかであ
る（35段）。
　したがって、非居住子会社の損失は、当該子会社がその居住する構成国
においてもはやいかなる収入もない場合にかぎり、マークス・アンド・ス
ペンサー事件判決55段の言及する「確定的な」性質と解されるべきである。
当該子会社がわずかな収入を受け取り続けているかぎり、損失は子会社が
居住する構成国において将来の利益によって相殺される可能性が残されて
いるからだ（36段）。英国政府は、クロスボーダー・グループ・リリーフを
受ける居住親会社に関する特定の事例を示し、非居住子会社の損失は、損
失が生じた会計年度の終了後直ちに当該子会社が取引を停止しかつすべて
の資産を売却処分した場合、マークス・アンド・スペンサー事件判決55段
の言及する「確定的な」性質とみなされることが立証できるとする（37段）。
　以上により、EU運営条約49条に違反するという第一の争点は棄却される。
CTA2010第119条⑷がEEA協定31条に違反するという欧州委員会の主張につ
いても、同協定31条はEU運営条約49条と同様の法的範囲を有し、実質的に
同じであり、過去の他の事案でも同様に判断されている。したがって、第
一の争点はすべて棄却される（38～40段）。
⑵　改正法施行以前のクロスボーダー・グループ・リリーフの除外の適合性
　欧州委員会は、2006年４月１日以前の損失がクロスボーダー・グループ・
リリーフから除外され、改正法が施行された2006年４月１日以降に生じた
損失に対してのみグループ・リリーフを適用するCTA2010の規定は、EU運
営条約49条およびEEA協定31条に違反していると主張している（41段）。こ
れに対し、英国政府は、2013年５月22日の英国最高裁判所判決6）の解釈を
引用し、クロスボーダー・グループ・リリーフは、マークス・アンド・ス
ペンサー事件判決後EU法に従った当時の国内法規定に支配されてはいるが、
2006年４月１日以前の期間7）における損失に対してもそれは可能であると
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主張した（42段）。
　さて、欧州司法裁判所の判断は次のとおりである：
　2006年４月１日以前の国内法規定の解釈の引用が、この日以前に生じた
損失にクロスボーダー・グループ・リリーフを認める可能性として、法的
根拠の必要性を充足しているかどうかに関係なく、むしろ欧州委員会は、
2006年４月１日以前生じた損失にクロスボーダー・グループ・リリーフが
認められなかった条件の存在を証明していない。以上により、第二の争点
は棄却される（43～45段）。
　以上のように、欧州司法裁判所は、欧州委員会の主張⑴、⑵ともにすべ
て棄却した。
【研究】
⑴　本件の意義
　本件は、2005年のマークス・アンド・スペンサー事件判決後改正された
英国法人税法の規定が、なお、EU運営条約49条の「開業の自由」に抵触す
るという欧州委員会の主張を欧州司法裁判所が斥け、構成国の義務不履行
が否定された事案である。
　先例であるマークス・アンド・スペンサー事件判決では、クロスボー
ダー・グループ・リリーフを認めない国内法規定は正当化されるが、それ
が比例性の原則を越える場合として、いわゆる「マークス・アンド・スペ
ンサーの例外（同判決55段）」が示唆された。例外に該当する状況において、
クロスボーダー・グループ・リリーフを認めなければ、「開業の自由」に抵
触する。そこで、「マークス・アンド・スペンサーの例外」に本件国内法規
定が整合しているかが問題となった。
（　　）８  
居住会社のみを対象とする連結納税制度が EU法上の「開業の自由」に 
抵触しないとされた事例
 6） 「最高裁判決33段によると、クロスボーダー・グループ・リリーフの付与につ
き、2006年４月１日以前の法律につき、EU法に照らして解釈される検討問題と
は、請求会社が、請求日に知られている状況に基づいて、請求日以前の会計年
度中に損失を被った会社（surrendering company）の居住する構成国において
損失を利用する可能性がなかったかどうか、かつ請求日の会計年度中または将
来の会計年度中のいずれにおいても控除の可能性がないかどうか、である。」（本
判決７段）
 7） 2015年12月13日以降2006年３月31日までの期間、の意。
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　欧州司法裁判所は、損失が確定的な性質であれば、「マークス・アンド・
スペンサーの例外」に該当するので、そうした場合にクロスボーダー・グ
ループ・リリーフを認める必要が生じるが、確定的な性質でなければ損失
相殺しなくてもEU法に反しないとした。したがって、「確定的な」性質と
はなにか、が問題となる。本判決は、「子会社の居住する構成国が損失の繰
り延べのあらゆる可能性を排除していること（33段）」は確定的な性質では
ないが、「当該子会社がその居住する構成国においてもはやいかなる収入も
生じない場合（36段）」および「損失が生じた会計年度の終了後直ちに当該
子会社が取引を停止しかつすべての資産を売却処分した場合（37段）」は確
定的な性質である、と判示した。したがって、本件国内法規定は、上記の
ような状況の場合、非居住会社の損失に対するクロスボーダー・グループ・
リリーフを認めているので、「開業の自由」に抵触しない、と判断された。
　欧州司法裁判所は、「マークス・アンド・スペンサーの例外」をあくまで、
本判決の判断基準の軸に置いた。クロスボーダー・グループ・リリーフに
関する事案で、「マークス・アンド・スペンサーの例外」はつねに判断基準
であり続けるのだろうか。この点、本件の法務官意見との齟齬を検討しな
くてはならない。
⑵　法務官意見8）による「マークス・アンド・スペンサーの例外」の不適用
　たしかに2005年以来、「マークス・アンド・スペンサーの例外」はEU判
例および構成国の税務に支配的な影響力を発揮してきた。しかし、10年以
上経過した今、判断基準として「マークス・アンド・スペンサーの例外」
を採用しない国内法判例9）やEU判例も散見される。マークス・アンド・ス
 8） Opinion of Advocate General (Mrs. J.Kokott) delivered on 23 Oct.2014, 
Conclusions de l’advocat général ( Mme. J. Kokott).
 9） たとえば、居住者のみを対象とする連結納税制度の国内法規定が開業の自由
に抵触しないとした、フランスのコンセイユ・デタ判決（CE, 15. 04. 2015, no. 
368135, Sté Agapes, ECLI:FR:CESSR:2015:36618.20150415）では、X Holdings判
決（C-337/08）を引用して、 「構成国は他の構成国の課税権限に行使による損失
控除の権利の制限という決定には関係がない」として構成国間の課税権限配分
の確保により、同国内法規定は正当化できるとした（拙稿評釈,亜法52巻２号
244～256頁）。
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ペンサー事件では、非居住子会社のトータル・ロス、つまり事業活動の終
了時に決定される通算された最終的な損失は、グループ・リリーフ制度に
より居住親会社の課税利益と相殺しうると解釈されたが、「マークス・アン
ド・スペンサーの例外」の部分（同判決55段）および結論の部分（同判決
59段）にはその点明示されていなかったため10）、曖昧さが残る中、次第に
その射程を狭くしたEU判例が登場してきた11）。
　本件法務官は、他の構成国で生じた損失が当該国の法律にもとづき控除
されない場合、構成国は、「非居住子会社の損失を居住親会社の課税利益か
ら相殺することを強制されず12）」、「他の構成国の税法の「特異性
（particularity）」から生じる不利益な結果（＝自国の税収減）に服する必要
はない13）」が、一方「非居住子会社が取引停止だけでなく任意的清算の開
始や実際に法人格を失っている場合は、当該子会社に相殺しうる収入が生
じる可能性が絶たれているので、居住親会社とのクロスボーダー・グルー
プ・リリーフを認めることができる14）」という、「マークス・アンド・スペ
ンサーの例外」を判断基準に用いていないEU判例を複数紹介している（法
務官意見39～40段、以下同様）。
　本件法務官は、そもそもクロスボーダー・グループ・リリーフ制度は、
クロスボーダーな事業活動を促進して域内市場の利益を保護するものでは
なく、むしろ構成国間の課税権限配分に緊張関係をもたらし、納税者と課
税当局の税務訴訟の原因となる（同43段）という立場をとる。クロスボー
ダー・グループ・リリーフを認めるべきとされる「マークス・アンド・ス
ペンサーの例外」についてもその弊害を指摘し、不適用こそ問題の解決に
（　　）10  
居住会社のみを対象とする連結納税制度が EU法上の「開業の自由」に 
抵触しないとされた事例
10） Op.cit,Opinion of Advocate General Kokott, 23.10. 2014., para.37.
11） 「マークス・アンド・スペンサーの例外」の曖昧さを指摘する文献として、
Anne-Laure MOSBRUCKER, Europe, Avril 2015, Comm.150, p.23.。2005年以降のEU
判例を紹介する文献として、J.ARDOUIN et F.SISCARD, Revue de Droit fiscal, No.15, 9. 
Avril 2015, 263, p.67-77.:Thomas RONFELDT, Use of Foreign Losses, Intertax, Vol.43, 
Issue 11, p.688-708.
12） C-322/11,K,7.11.2013, EU :C :2013 :716, para.76-81.
13） C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, 23.10.2008, 
[2008]ECRI-08061,EU :C :2008 :588, para.49.
14） C-123/11, A、EC:C:2013 :84, para.51-53.
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望ましいと結論付けている。たとえば、「構成国の課税権限には明確な境界
が設定されて（同51段）」いるため、他の構成国における損失の控除を認め
なくてもEU法に反しないとしたEU判例15）を引用している。つぎに、「マー
クス・アンド・スペンサーの例外」はEU法の一般原則を構成するところの
明白性ないし予見性といった法的確実性（legal certainly）を欠いている（同
52段）と批判する。さらに、「グループ企業を構成する親会社とその子会社
は法人格を異とし、それぞれ担税力16）を有する納税主体である（同53段）」
として、グループ課税制度自体に懐疑的ですらある17）。そして、結論として、
「非居住子会社の損失相殺の否定は比例性の原則を充足する。クロスボー
ダー・グループ・リリーフのいかなる制限も、課税制度の一貫性または構
成国間の課税権限配分の確保により正当化される。（同54段）」と締めくくっ
ている。
　さらに、本件法務官は、「本件国内法規定は、ある一定の場合におけるク
ロスボーダー・グループ・リリーフを定めており、EU法の求めるところを
越えているので、「開業の自由」に抵触しない（同55段）」と結論づけた。「開
業の自由に抵触しない」旨の結論こそ同じであるが、法務官意見は「マー
クス・アンド・スペンサーの例外」を判断基準とした本判決とあきらかに
異なるアプローチが採られている。
⑶　「マークス・アンド・スペンサーの例外」の再検討
　では、法務官意見と異なり、「マークス・アンド・スペンサーの例外」に
固執して結論に至った本判決の再検討に戻りたい。
　本判決は、非居住子会社が被った損失が「マークス・アンド・スペンサー
15） 他の構成国に経営拠点を移転する際に生じた損失の控除を認めない事例（C-
371/10, National Grid Indus, EU :C :2011785）、このほか、C-337/08, X Holdings, 
EU:C:2010:89。
16） Ability-to-pay principle (英), principe de la capacité contributive (仏).
17） 法務官はこのほかにも「グループ課税制度の目的は、グループに属する複数
の会社があたかもひとつの納税者を構成するものとして課税されることにあ
る・・・親会社の居住する構成国の税法に服してもいなければ納税者でもない
非居住子会社をひとつの納税者として扱うことは不釣り合いであろう。」と述べ
ている（意見28段）。
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事件判決55段に言及された確定的な損失」（本判決27段・29段等）であるに
も関わらず、クロスボーダー・グループ・リリーフが認められない場合は、
開業の自由に反するという論理構成である。したがって、非居住子会社の
損失に確定的な性質が認められなければ、クロスボーダー・グループ・リ
リーフを認める必要はないことになる。
　本判決は、「子会社の居住する構成国が損失繰り延べのあらゆる可能性を
排除していること（同33段）」は確定的な性質にあたらないとしたうえで、
①「当該子会社がその居住する構成国においてもはやいかなる収入も生じ
ない場合（同36段）」および②「損失が生じた会計年度の終了後直ちに当該
子会社が取引を停止しかつすべての資産を売却処分した場合（同37段）」を
確定的な性質である、と示した。本判決は、「確定的な」性質とは何かにつ
き、構成国の課税権限（税法）に中立的な二つの条件を具体的に提示し、
他の構成国の法的状況にもとづく場合を否定している。
　一方、法務官は、「損失の確定的な性質は、非居住会社の法人格の消滅で
ある」とし、そうした場合には親会社等他者に損失控除の可能性が生じる
とした（法務官意見45段）。異なる納税主体の間で行われるグループ・リ
リーフ制度自体に懐疑的な法務官は、かりに納税主体が消滅していればそ
の損失を承継するグループ会社や譲受会社を名宛人として損失控除を請求
できると考えた。法律上の効果としての法人格の消滅をもって、確定的な
性質と解する。
　たしかに、清算・解散による会社法人の消滅が行われず、非居住子会社
が存続しているかぎり、将来的に損失控除の可能性が残されているから、
損失の二重利用の防止や構成国間の課税権限配分に確実に中立的であると
すれば、法務官の説く、法人格の消滅となろう。しかし、法人格の消滅、
いわゆる会社の清算・解散には一定の時間を要する。そこで、取引の停止
や清算手続きの開始に考慮して、事実上の効果が法人格の消滅と同等であ
れば、損失は確定的な性質を有すると解するのが、本判決の立場である18）。
本件国内法規定も、法人格の消滅をクロスボーダー・グループ・リリーフ
の要件としているわけでなく、「会計年度終了後直ちに」提出された清算手
続き等様々なエビデンスを勘案してクロスボーダー・グループ・リリーフ
（　　）12  
居住会社のみを対象とする連結納税制度が EU法上の「開業の自由」に 
抵触しないとされた事例
18） J.ARDOUIN et F.SISCARD, Revue de Droit fiscal, No.15, 9. Avril 2015, 263, p.74.
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が認められることは英国政府も主張する（本判決18段）ところである。つ
まり、法務官の立場も、本判決の立場も結果的には同じこととなる。
　しかしながら、従前の「マークス・アンド・スペンサーの例外」は、非
居住子会社の損失が確定的な性質とされる条件は、「非居住子会社が、損失
を被った会計年度およびその前年度に、損失が生じた居住国において損失
控除の可能性が消尽している場合」、「将来的な会計年度において、子会社
自身または第三者が居住する国で、外国子会社の損失控除を受ける可能性
が全くない場合」となっており、いずれも親会社の居住国ではなく、子会
社の居住国の法的状況に依拠している。そうすると、ある構成国の課税制
度が他の構成国の法的状況によってチャレンジされることになり、構成国
間の課税権限配分のアンバランス、換言すれば課税自主権の侵害が懸念さ
れよう。法務官が「マークス・アンド・スペンサーの例外」を批判する理
由もこの点にあり、欧州司法裁判所もすでにいくつかの判決19）において、
構成国は他の構成国の課税制度の法的状況から生じた自国にとって不利益
な結果に強制されないことを判示している。
　そうしたなか、本判決は、「子会社の居住する構成国が損失繰り延べのあ
らゆる可能性を排除していること（本判決33段）」は確定的な性質にあたら
ない、と判示した。したがって、本判決は「マークス・アンド・スペンサー
の例外」を判断基準に据えているものの、損失の確定的な性質に対する条
件の絞り込みによって、損失の二重利用や租税回避を防止し、かつ構成国
間の課税権限にも中立的な条件を加えて、「マークス・アンド・スペンサー
の例外」を「改良」した大法廷判決として、評価したい。
【結語】
　およそ、EU法上の「開業の自由」にまつわる事案は、本件のような法人
税をめぐる問題と会社法人の組織変更（本店の移動）をめぐる問題に二分
されよう。なぜ、こうした問題が生じるのかといえば、直接税に関する国
EU法判例研究（　　）13
19） C-337/08, X Holdings, 25.02. 2010, [2010]ECR I-1215, ECLI:EU:C:2010:89, 
para.43.; C-322/11,K,7.11.2013, EU:C:2013:716, para.76-81.;C-157/07, Krankenheim 
Ruhesi tz  am Wannsee-Seniorenheimstat t ,  23 .10 .2008,  [2008]ECRI -
08061,EU :C :2008 :588, para.49. 同旨のフランス法判例として、本稿脚注9）参照。
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内法と会社の設立準拠法に関しては、長らくEU法上の調和（ハーモナイズ）
が存在していないからである。EUレベルでの経済活動が促進されれば、当
然にクロスボーダー（越境的）な課税上の問題や会社本店の移動が生じる。
「開業の自由」はこうした活動を保障する一方、直接税に関する課税権限は
EU構成国に留保されており、会社本店の移動に関する国内法ついても、越
境的合併やヨーロッパ会社に関するEU法を除けば、各国各様のままである。
　欧州統合もいまや「還暦」を迎えているが、手つかずの分野が残されて
いる。そうしたなか、Brexitによって英国が第三国化すれば、EUレベルの
経済活動のプレーヤーはあらたなスキームを構築するであろうし、それは
またルクセンブルグ20）に新たな争点を提供することにもなろう。
　
 以上
（　　）14  
居住会社のみを対象とする連結納税制度が EU法上の「開業の自由」に 
抵触しないとされた事例
20） 欧州司法裁判所はルクセンブルグに設置されている。
